
 หนา   ๒๑ 
เลม   ๑๒๓   ตอนที่   ๖๘   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๘   มิถุนายน   ๒๕๔๙ 
 

 

 

คําวินิจฉัยของ  นายจิระ  บุญพจนสนุทร  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ที่  ๗/๒๕๔๙ วันที่  ๑๘  เมษายน  ๒๕๔๙ 

เรื่อง ศาลแขวงดุสิตสงคําโตแยงของจําเลย  (นายธวัชชัย  บัวคล่ี)  ในคดีอาญา  ขอใหศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๖๔  (กรณีปญหาวา  พระราชบัญญัติควบคุมการขาย
ทอดตลาดและคาของเกา  พุทธศักราช  ๒๔๗๔  มาตรา  ๔  วรรคหนึ่ง  (๒)  และมาตรา  ๑๒  
วรรคหนึ่ง  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  ประกอบมาตรา  ๒๙  หรือไม) 

กรณีสืบเนื่องจากพนักงานอัยการ  สํานักงานอัยการพิเศษฝายคดีศาลแขวง  ๒  (แขวงดุสิต)  ฟอง
นายธวัชชัย  บัวคลี่  เปนจําเลยตอศาลแขวงดุสิต  โดยขอใหลงโทษจําเลยตามพระราชบัญญัติควบคุม 
การขายทอดตลาดและคาของเกา  พุทธศักราช  ๒๔๗๔  มาตรา  ๔  มาตรา  ๑๒  พระราชบัญญัติควบคุม
การขายทอดตลาดและคาของเกา  (ฉบับที่  ๒)  พุทธศักราช  ๒๔๘๑  มาตรา  ๓  พระราชบัญญัติควบคุม
การขายทอดตลาดและคาของเกา  (ฉบับที่  ๕)  พ.ศ.  ๒๕๓๕  มาตรา  ๓  ปรากฏตามคดีอาญาหมายเลขดําที่  
๑๕๗๗/๒๕๔๘ 

จําเลยใหการปฏิเสธฟองโจทก  และย่ืนคํารองตอศาลแขวงดุสิตโตแยงวาพระราชบัญญัติควบคุม
การขายทอดตลาดและคาของเกา  พุทธศักราช  ๒๔๗๔  มาตรา  ๔  ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
ควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  (ฉบับที่  ๒)  พุทธศักราช  ๒๔๘๑  หามมิใหผูใดประกอบอาชีพ
การขายทอดตลาดหรือคาของเกาโดยมิไดรับอนุญาตสําหรับกิจการนั้น ๆ  จากเจาพนักงานผูออกใบอนุญาต  
และมาตรา  ๑๒  ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  (ฉบับที่  ๕)  
พ.ศ.  ๒๕๓๕  กําหนดวา  ผูใดประกอบอาชีพการขายทอดตลาด  หรือคาของเกาโดยมิไดรับอนุญาต  
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน  หรือปรับไมเกินหาพันบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ  บทบัญญัติทั้งสองมาตรา
ดังกลาวเปนบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิของบุคคลในการประกอบอาชีพในสวนที่เปนสาระสําคัญ  ตามที่รัฐธรรมนูญ  
มาตรา  ๕๐  บัญญัติรับรองไว  เพราะตามธรรมดาบุคคลทุกคนยอมมีสิทธิที่จะมีทรัพยสินเปนของตัวเอง
โดยการซื้อขาย  ไมวาทรัพยสินนั้นจะเปนของเกาหรือเปนของใหมและบุคคลยอมมีสิทธิที่จะขายทรัพยสิน
ของตนเองใหแกผูอื่น  การที่บุคคลจะยึดถือเปนอาชีพรับซ้ือทรัพยสินที่บุคคลอื่นใชแลวเพื่อขาย  และ
จําหนายตอไปจึงเปนสิทธิธรรมดาที่บุคคลทุกคนพึงกระทําไดตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคหนึ่ง  
และตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคสอง  บัญญัติจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งนั้น  ก็เปนการกําหนดไว



 หนา   ๒๒ 
เลม   ๑๒๓   ตอนที่   ๖๘   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๘   มิถุนายน   ๒๕๔๙ 
 

 

 

อยางชัดแจงวา  มีกฎหมายใดบางที่จะสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  ฉะนั้นกฎหมายอื่น 
ที่มิใชกฎหมายตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคสอง  ยอมไมสามารถที่จะจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคหนึ่งได  การที่บทบัญญัติมาตรา  ๔  และ
มาตรา  ๑๒  บัญญัติหามบุคคลคาของเกา  เวนแตจะไดรับอนุญาตจากเจาพนักงานผูออกใบอนุญาต  และ
หากบุคคลคาของเกาโดยไมมีใบอนุญาตตองรับโทษจําคุกหรือปรับ  หรือทั้งจําทั้งปรับ  ยอมเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอันเปนสาระสําคัญตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  ดังนั้น  บทบัญญัติแหง
พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  พุทธศักราช  ๒๔๗๔  มาตรา  ๔  และมาตรา  ๑๒  
จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  ประกอบมาตรา  ๒๙  ขอใหศาลแขวงดุสิตสงคํารองให 
ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๖๔ 

ศาลแขวงดุสิตเห็นวาคํารองของจําเลยมีสาระสําคัญอันควรไดรับการพิจารณาวินิจฉัย  เนื่องจาก
ศาลจะใชมาตรา  ๑๒  แหงพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  พุทธศักราช  ๒๔๗๔  
บังคับแกคดี  จึงใหรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวและจําหนายคดีชั่วคราวเปนคดีหมายเลขแดงที่  
๑๘๒๗/๒๕๔๘  และใหสงคํารองของจําเลยและความเห็นของศาลไปยังสํานักงานศาลยุติธรรมเพื่อสงให
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๖๔ 

สํานักงานศาลยุติธรรมไดมีหนังสือลงวันที่  ๑๙  พฤษภาคม  ๒๕๔๘  ขอใหศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยปญหาตามความประสงคของศาลแขวงดุสิต 

มีปญหาตองพิจารณาวินิจฉัยวา  พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  
พุทธศักราช  ๒๔๗๔  มาตรา  ๔  วรรคหนึ่ง  (๒)  แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาด
และคาของเกา  (ฉบับที่  ๒)  พุทธศักราช  ๒๔๘๑  และมาตรา  ๑๒  วรรคหนึ่ง  แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
ควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  (ฉบับที่  ๕)  พ.ศ.  ๒๕๓๕  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  ๕๐  ประกอบมาตรา  ๒๙  หรือไม 

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่เก่ียวของ 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐ 
“มาตรา  ๒๙  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได  เวนแต

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น  
และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 



 หนา   ๒๓ 
เลม   ๑๒๓   ตอนที่   ๖๘   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๘   มิถุนายน   ๒๕๔๙ 
 

 

 

กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด
กรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ
ในการตรากฎหมายนั้นดวย 

บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจ
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวย  โดยอนุโลม” 

“มาตรา  ๕๐  บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขัน
โดยเสรีอยางเปนธรรม 

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ  การคุมครองประชาชน
ในดานสาธารณูปโภค  การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  การจัดระเบียบ
การประกอบอาชีพ  การคุมครองผูบริโภค  การผังเมือง  การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม  
สวัสดิภาพของประชาชน  หรือเพื่อปองกันการผูกขาด  หรือขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขัน” 

พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  พุทธศักราช  ๒๔๗๔  แกไขเพ่ิมเติม
โดยพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  (ฉบับที่  ๒)  พุทธศักราช  ๒๔๘๑  และ  
(ฉบับที่  ๕)  พ.ศ.  ๒๕๓๕ 

“มาตรา  ๓  ในพระราชบัญญัตินี้  “ของเกา”  หมายความวา  ทรัพยที่เสนอขาย  แลกเปลี่ยน  
หรือจําหนายโดยประการอื่นอยางทรัพยที่ใชแลว  ทั้งนี้รวมถึงของโบราณดวย” 

“มาตรา  ๔  หามมิใหบุคคลใดประกอบการอาชีพด่ังตอไปนี้  โดยมิไดรับอนุญาตสําหรับกิจการนั้น  ๆ 
จากเจาพนักงานผูออกใบอนุญาต 

(๑) การขายทอดตลาด  นอกจากการขายทอดตลาดซึ่งเจาหนาที่ของรัฐบาลเปนผูขาย  หรือ
การขายทอดตลาดเพื่อประโยชนของสมาคม  หรือสาธารณประโยชน  ซ่ึงรัฐมนตรีส่ังเปนหนังสือใหยกเวน
เฉพาะกรณี 

(๒) การคาของเกา  นอกจากการคาของเกาบางประเภทหรือบางชนิดซ่ึงรัฐมนตรีไดประกาศ
ยกเวนในราชกิจจานุเบกษา 
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เลม   ๑๒๓   ตอนที่   ๖๘   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๘   มิถุนายน   ๒๕๔๙ 
 

 

 

ของเกาซ่ึงรัฐมนตรีไดประกาศยกเวนดังกลาวในวรรคกอน  เมื่อเห็นสมควรรัฐมนตรีจะประกาศ
เพิกถอนการยกเวนเสียทั้งหมด  หรือแตเพียงบางประเภท  บางชนิดก็ได  ผูคาของเกาประเภทหรือชนิด
ซ่ึงไดมีประกาศเพิกถอนการยกเวนดังกลาวแลว  จําตองรับใบอนุญาตภายในกําหนดสามสิบวันนับแต
วันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” 

“มาตรา  ๖  หามมิใหออกใบอนุญาตใหแกผูรองขอตามความในมาตรา  ๕  เวนแตผูนั้นจะมี
คุณสมบัติและพื้นความรูดังตอไปนี้ 

(๑) มีอายุ  ๒๐  ปบริบูรณข้ึนไป 
(๒) มีความรูหนังสือไทยพออานออกเขียนได 
(๓) เปนผูที่ไมเคยตองโทษจําคุกตามกฎหมายลักษณะอาญา  ภาค  ๒  สวนที่  ๕  หมวดที่  ๕  

หมวดที่  ๖  หมวดที่  ๗  หมวดที่  ๘  และสวนที่  ๙  หมวดที่  ๑  หมวดที่  ๒  หมวดที่  ๓  หมวดที่  ๔  
หมวดที่  ๕  และหมวดที่  ๖” 

“มาตรา  ๘  ผูคาของเกา  ตอง 
(ก) แสดงนามของตนและคําวา  ผูคาของเกาไว  ณ  ที่ทําการคาของตน  พรอมทั้งใบอนุญาต

ในที่อันเห็นไดแจง 
(ข) มีสมุดบัญชีสําหรับการคาของตนและจดรายการขอสําคัญทั้งปวงแหงการคาลงไวทุกราย  

สมุดบัญชีตามที่กลาวนี้ตองทําตามแบบและนํามาใหเจาพนักงานผูออกใบอนุญาตลงนามและประทับตรา
กอนทุกเลม 

(ค) แจงแกเจาหนาที่ตํารวจ  หรือนายตรวจ  เมื่อมีเหตุอันควรสงสัยวาทรัพยที่มีผูมาเสนอหรือ
โอนใหตนนั้นเปนทรัพยที่ไดมาโดยทางทุจริต 

(ฆ) ทําเลขลําดับเปนเคร่ืองหมายปดไวที่ของใหตรงกับเลขลําดับในสมุดบัญชีเพื่อสะดวก 
ในการสํารวจ” 

“มาตรา  ๑๑  ทานวาใบอนุญาตตามพระราชบัญญัตินี้เปนใบอนุญาตเฉพาะตัวโอนกันไมได  
และสมบูรณเพียงวันที่  ๓๑  ธันวาคมทุกป” 

“มาตรา  ๑๒  ผูใดประกอบอาชีพขายทอดตลาดหรือคาของเกาโดยไมไดรับใบอนุญาตหรือ
ประกอบอาชีพขายทอดตลาดหรือคาของเกาภายหลังที่ไดมีคําส่ังเพิกถอนใบอนุญาตตามมาตรา  ๙   
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน  หรือปรับไมเกินหาพันบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 



 หนา   ๒๕ 
เลม   ๑๒๓   ตอนที่   ๖๘   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๘   มิถุนายน   ๒๕๔๙ 
 

 

 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําเกี่ยวกับการขายทอดตลาดหรือคาของเกา
ประเภทโบราณวัตถุ  หรือศิลปวัตถุตามกฎมายวาดวยโบราณสถาน  โบราณวัตถุ  ศิลปวัตถุและพิพิธ
ภัณฑสถานแหงชาติ  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจําทั้ง
ปรับ” 

พิเคราะหแลว  แมรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคหนึ่ง  จะบัญญัติเปนหลักวา  บุคคลมีเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมก็ตาม  แตตามสภาพ
แหงความเปนจริงของสังคมโลก  การประกอบอาชีพหรือกิจการบางอยางเห็นไดชัดวาขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  เชน  การคายาเสพติด  การคามนุษย  ประกอบกิจการคาประเวณี  
การคาอาวุธหรือการคาส่ิงของที่ลักหรือรับของโจรมา  เปนอาทิ  ดวยเล็งเห็นถึงขอเท็จจริงดังกลาว
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคสอง  จึงไดบัญญัติเปนขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคหนึ่ง 
ไววา  “การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ  การคุมครอง
ประชาชนในดานสาธารณูปโภค  การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน   การจัดระเบยีบ
การประกอบอาชีพ  การคุมครองผูบริโภค  การผังเมือง  การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม  
สวัสดิภาพของประชาชน  หรือเพื่อปองกันการผูกขาด  หรือขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขัน”   
การที่พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกาฯ  มาตรา  ๔  วรรคหนึ่ง  (๒)  บัญญัติให
การคาของเกาตองไดรับอนุญาตจากเจาพนักงาน  ก็เพื่อเปนการปองกันการโจรกรรมทรัพยสินรวมทั้ง
ของโบราณและพระพุทธรูปตามสถานที่ตาง ๆ  แลวมาจดัจําหนาย  อันเปนไปเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและเพื่อการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ  ซ่ึงเปนไปตามนัยของ
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคสองบัญญัติไว  อันเปนขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคหนึ่ง 
ที่ใหกระทําได  และเพื่อปองกันผูคาของเกาใชการคาของเกาเปนชองทางแสวงหาผลประโยชนโดยมิชอบ  
พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกาฯ  จึงไดวางมาตรการควบคุมการคาของเกาไว
หลายประการ  เชน  กําหนดคุณสมบัติผูคาของเกาไววาตองมีอายุ  ๒๐  ปข้ึนไป  ตองมีความรูหนังสือไทย
อานออกเขียนได  และไมเคยตองโทษจําคุกทางอาญาตามที่ระบุไว  กําหนดวิธีปฏิบัติในเรื่องความโปรงใส
ในการคาของเกาที่ผูคาของเกาตองปฏิบัติ  ทั้งบัญญัติใหใบอนุญาตการคาของเกาเปนใบอนุญาตเฉพาะตัว  
โอนกันไมได  ดังที่บัญญัติไวในมาตรา  ๖  มาตรา  ๘  และมาตรา  ๑๑  ซ่ึงเปนมาตรการที่เหมาะสมตามควร



 หนา   ๒๖ 
เลม   ๑๒๓   ตอนที่   ๖๘   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๘   มิถุนายน   ๒๕๔๙ 
 

 

 

แกกรณีเทาที่จําเปนและไมถึงขนาดกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  ทั้งใหมีผลใชบังคับ
เปนการทั่วไปตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  วรรคหนึ่งและวรรคสอง  ดังนั้นพระราชบัญญัติ
ควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกาฯ  มาตรา  ๔  วรรคหนึ่ง  (๒)  จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  ๕๐  วรรคหนึ่ง  ประกอบดวยมาตรา  ๒๙ 

สําหรับพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกาฯ  มาตรา  ๑๒  วรรคหนึ่ง   
ในสวนที่เกี่ยวกับการคาของเกา  เปนบทกําหนดโทษที่สืบเนื่องจากการฝาฝนมาตรา  ๔  วรรคหนึ่ง  (๒)  
เมื่อไดวินิจฉัยแลววา  มาตรา  ๔  วรรคหนึ่ง  (๒)  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคหนึ่ง  
ประกอบดวยมาตรา  ๒๙  แลว  ความในมาตรา  ๑๒  วรรคหนึ่งดังกลาวก็ไมมีผลไปขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  วรรคหนึ่งประกอบดวยมาตรา  ๒๙  ดวย 

อาศัยเหตุอันไดพิจารณามา  จึงวินิจฉัยวา  พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  
พุทธศักราช  ๒๔๗๔  มาตรา  ๔  วรรคหนึ่ง  (๒)  ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาด
และคาของเกา  (ฉบับที่  ๒)  พุทธศักราช  ๒๔๘๑  และมาตรา  ๑๒  วรรคหนึ่ง  ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  (ฉบับที่  ๕)  พ.ศ.  ๒๕๓๕  ไมขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๕๐  ประกอบมาตรา  ๒๙ 

 
นายจิระ  พจนสุนทร 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 




